













































































































































得ないとする技術的範囲確定不能 説 、④侵害対象技術が公知技 
（７）
術の実施である場合は特許権を行使することができないという公知技術























































































































































































































































































































































































































































































































認めるとする見 解 等があ る 。
（４３） （４４）
　⑷判例の態度
　準特１０４条の３に基づく無効の抗弁に関する限り、判例も無効審判請
求の除斥期間経過後は同規定に基づく無効の抗弁は認められないという
否定説に立つ。しかし、除斥期間経過後にキルビー事件最高裁判決に基
づく権利濫用の抗弁が認められるか否かについては、以下に示すように
判例の態度は一貫しない。
　まず、ジェロヴィタール化粧品事件判決（東京地判平１７・１０・１１判時
１９２３号９２頁）は、「本件商標１及び２は，その登録の日から５年以上が経
過しているから，これらの各商標の登録が商標法４条１項１０号に反し無
効審判請求により無効とされるためには，被告の登録出願が不正競争の
目的をもってされたことが必要である（同法４７条）。しかしながら，原告
は，同号違反を商標法３９条の準用する特許法１０４条の３に基づくのでは
なく，権利濫用の抗弁としてこれを主張するものである。商標登録に無
効理由が存在し，それが本来登録されるべきでないものであったのにも
（４２）　松井宏記「特許法１０４条の３の商標法における意義」パテント６３巻２号（別冊
№２）２６６頁、牧野利秋ほか編『知的財産法の理論と実際第３巻〔商標法・不正競
争防止法』１０６頁〔飯田圭〕（新日本法規出版、２００７年）。
（４３）　前掲岡田（注１７）８０頁。
（４４）　その他、近藤惠嗣「特許法第１０４条の３をめぐる解釈上の問題点」知財ぷりず
む３巻３６号７５頁は、権利行使の相手方が無効事由に係る「他人」である場合には
準特１０４条の３に基づく無効の抗弁は認められるが、「他人」以外の者であれば当
該無効の抗弁は認められないとしているが、そもそも除斥期間の適用のある無効
事由を「他人」との関係で生じる無効理由に限定して把握している点の根拠を欠
く。
論　　　説
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かかわらず，過誤により登録された場合には，仮に無効審判請求により
無効とされることがなくても，そのような無効理由が存在することが明
らかな商標権に基づく請求は，衡平に反し，権利の濫用として許されな
い（最高裁平成１０年（オ）第３６４号同１２年４月１１日第三小法廷判決・民集
第５４巻４号１３６８頁参照）。よって，商標権の設定の登録の日から５年を
経過した本件商標１及び２についても，不正競争の目的で商標登録を受
けたか否かにかかわらず，商標法４条１項１０号違反の無効理由の存否に
ついて判断することとする。」と判示した。同判決は商標登録無効審判
請求の除斥期間経過後の準特１０４条の３に基づく無効の抗弁の可否につ
いてはこれを否定したものと解されるが、キルビー事件最高裁判決に基
づく権利濫用の抗弁は認められる余地があるとした。
　また、グレイブガーデン事件判決（東京地判平成２４・２・２８平成２２年
（ワ）第１１６０４号）は、「商標法４７条１項の規定は，商標登録を対世的かつ
遡及的に無効とするための無効審判請求との関係において，その請求の
ないまま一定の期間が平穏に経過した場合に，現存の法律状態を尊重し
維持するために，商標登録についての瑕疵が消滅したものと扱う趣旨の
規定であると解されるところ、商標権者の特定の相手方に対する具体的
な商標権の行使が権利の濫用に当たるか否かの判断は，商標法４７条１項
の規定が対象とする無効審判請求の可否の問題とは異なる場面の問題で
ある。上記権利濫用の成否は，当事者間において具体的に認められる諸
般の事情を考慮して，当該権利行使を認めることが正義に反するか否か
の観点から総合的に判断されるべきものであって，ここで考慮され得る
事情については，特段の制限が加えられるべきものではない。
　したがって，商標権の行使が権利濫用に当たるか否かの判断に当たっ
ては，当該商標の商標登録に無効理由が存在するとの事情を考慮し得る
というべきであり，当該無効理由につき商標法４７条１項の除斥期間が経
過しているからといって，このような考慮が許されないものとされるべ
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き理由はなく，このことが同項の趣旨を没却するなどといえないことは
明らかである」と判示した。
　これに対し、MACKINTOSH事件判決（東京地判平１９・１２・２１平成１９
（ワ）第６２１４号）は、「仮に，本件商標の登録時点において，何らかの無効
事由に該当する瑕疵があったとしても，本件商標については，既に登録
後５年間の除斥期間を経過し，もはや無効審判を請求することができな
いものであることは明らかであるから，これを権利濫用の抗弁の根拠と
することはできないというべきである。」と判示し、除斥期間経過後は準
特１０４条の３に基づく無効の抗弁とともに、権利濫用の抗弁も認められ
ないとした。
　⑸検討
　まず、除斥期間経過後においても準特１０４条の３に基づく無効の抗弁
を主張しうるという肯定説は規定の文理解釈上、無理があり支持し難い。
仮に、準特１０４条の３において「無効審判により無効にされるべきもの」
の文言が用いられている趣旨を、裁判所と特許庁との権限分配の建前の
維持を前提として、無効理由の存否の判断基準は同一であることを示し
たに過ぎず、無効審判請求が可能であることを要件として規定したもの
ではないというのであれば、同規定の新設にあたってその旨の明文の規
定を置くこともできたはずであり、かかる規定が存在しない以上、無効
審判請求が可能であることが同規定の適用の要件の一つと解するのが規
定の文理というべきである。
　また、前掲ジェロヴィタール化粧品事件判決や前掲グレイブガーデン
事件判決において示されたように、無効審判請求の可否と侵害訴訟にお
ける権利濫用の判断とは場面が異なるから、商標登録無効審判請求の除
斥期間が経過していてもこれとは無関係に権利濫用の抗弁が認められ得
るという立場は、キルビー事件最高裁判決に基づく権利濫用の抗弁の法
理が特許法１０４条の３という形で立法化された経緯を無視するものであ
論　　　説
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って、同規定の存在が無意味となる結果に結びつく危険があり指示し難
い。
　逆に、除斥期間経過後は、商標法４７条が例外的に無効審判請求するこ
とができると定めている場合を除き、無効の抗弁を一切認めないという
徹底した否定説は、標識法としての商標法の特異性を考慮しないもので
あり、法律の解釈としてあまりに硬直的に過ぎて妥当性を欠くであろう。
すでに述べたように、技術的思想の創作を本質とする発明を保護対象と
し、発明の奨励によって産業発達を図ろうとする特許法と、営業上の信
用が化体する標識を保護対象とし産業発達とともに需要者の利益保護を
も図ろうとする商標法とは質的に異なるのであり、商標法において存置
されている無効審判の除斥期間制度もこの点を背景とし、商標登録がさ
れたことにより生じた既存の継続的な状態を保護しようとするものであ
る。したがって、たとえ無効審判請求の除斥期間が経過した後であって
も、過誤登録後の登録商標の使用の経過による識別力の発生や出所混同
の有無といった具体的状況をも考慮した上で無効の抗弁の可否を決する
べきである。
　この意味で実質的には折衷説の考え方が妥当である。しかし、無効の
抗弁が許される場合と許されない場合の双方を、準特１０４条の３の規定
の枠内で説明するのは文理解釈として無理があろ う 。結局のところ、準
（４５）
特１０４条の３の規定の解釈としては否定説に立ちつつ、一定の場合には
同規定を超越したところで、権利濫用の抗弁の法理による無効の抗弁を
認めるべき立場が妥当であると解され る 。
（４６）
（４５）　前掲松井（注４２）２６６頁は、折衷説に立った上、無効の抗弁が認められる根拠
につき、準特１０４条の３の条文上の問題により抗弁が認められないのであれば信
義則型権利濫用抗弁（キルビー事件最高裁判決で示された権利濫用の抗弁ではな
い、個別事情を勘案して公正でない権利行使を制限する抗弁）を適用する旨を述
べている。
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　ここで、権利濫用の禁止は民法１条３項において規定されている私権
に関する基本原則の一つであり、権利濫用の禁止とは、外形上は権利の
行使として許されるはずの行為も、それが他の人との関係で妥当性の見
地から許されるべきでないときには、そのような形の権利行使は許され
ないとする原則をい う 。
（４７）
　この権利濫用の法理には、一般条項として制定法の硬直さ緩和し、裁
判基準の創造を可能にする機能があ る 。すでに概観したように、そもそ
（４８）
も特許法１０４条の３の規定は、主に特許法の分野において発展してきた
無効理由を有する特許権の侵害事件における権利濫用の抗弁の法理を、
特許権侵害事件に関するキルビー事件最高裁判決が採用し、これを明文
化する形で立法された経緯がある。そして、商標法は標識法としての特
異性を有しているにも関わらず、同規定を読み替え等何らの手当てもな
くそのまま準用し同法の制度の中に取り込んだため、商標法においては
キルビー事件最高裁判決が示した権利濫用の法理が十分に立法化された
とは言い難いと思われる。明文の規定を新設する以上は、適用の要件及
び効果につき疑義が生じないよう立法上の配慮が必要であるはずであり、
準特１０４条の３はこの点を欠いているからである。
　このような制定法上の不十分さを補うために、少なくとも商標法に関
しては無効理由を有する商標権の行使の場面でキルビー事件最高裁判決
に基づく権利濫用の法理を適用することには合理性があろう（キルビー
事件最高裁判決で示された権利濫用の法理そのものを、無効理由を有す
（４６）　金井重彦ほか編著『商標法コンメンタール』７４２頁〔拙稿〕（レクシスネクシ
ス・ジャパン、２０１５年）において、商標登録無効審判請求の除斥期間経過後の準
特１０４条の３に基づく無効の抗弁の可否について否定説に立った上、「同様に、除
斥期間経過後は権利濫用の抗弁も認められないと解すべきである。」と述べたが、
本稿によって私見を変更する。
（４７）　鈴木禄弥『民法総則講義改訂版』３００頁（創文社、１９９０年）。
（４８）　四宮和夫＝能見善久『民法総則〔第８版〕』１９頁（弘文堂、２０１０年）。
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る商標権の侵害事件においても適用することに問題はないと解すべき点
はすでに述べたとおりである）。そして、無効審判請求の除斥期間は商
標法特有の制度であり、同期間が経過した後であっても、無効理由を有
する商標権の行使が妥当性の見地から許されるべきでない場合に、キル
ビー事件最高裁判決に基づく権利濫用の抗弁が認められると解される。
　それでは、具体的にいかなる場合に、権利濫用の抗弁を認めるべきか、
すなわち除斥期間経過後、無効理由を有する商標権の行使が妥当性の見
地から許されるべきでないと考えられるのはいかなる場合であろうか。
この点、たとえば折衷説において展開されているように、現に瑕疵が治
癒しているか否かという基準や、衡平の観点による比較衡量という基準
を用いることは適切ではない。これらは基準として必ずしも明確ではな
く、仮にかかる基準を採用した場合、権利濫用の抗弁の許否を巡って侵
害訴訟が長期化する危険があり、キルビー事件最高裁判決が目指した侵
害訴訟の促進に反することになる。また、独占適応性欠如を理由とする
無効事由と、出所識別力欠如や出所混同防止に係る無効事由とで形式的
に区別する折衷説の考え方は、基準としては明確であるが、過誤登録後
の登録商標の使用の経過による識別力の発生や出所混同の有無といった
具体的状況を考慮しない点で適切とはいえない。
　思うに、無効審判請求の除斥期間経過後であっても無効の抗弁が認め
られるのは、キルビー事件最高裁判決で示された「明白性の要件」が満
たされる場合、すなわち商標登録に無効理由が存在することが明らかで、
仮に無効審判請求がされた場合には無効審決の確定により当該商標登録
が無効とされることが確実に予見される場合であると解すべきであ る 。
（４９）
（４９）　前掲牧野ほか（注４２）１０７頁〔飯田〕も「商標法４７条所定の除斥期間が経過し
た場合に、特許法１０４条の３ではなく、キルビー抗弁の適用可能性を肯定する方が、
「明らか」要件が要求されることにより、より商標法４７条の趣旨をも配慮した適
用が可能になり得るだろう。」としている。
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具体的には、登録商標が名目的使用に近い状態でのみ使用されていると
いう事情や、一定の限られた地域的範囲においてのみ使用されていると
いう事情等、無効理由たる瑕疵が治癒していないことが明らかであると
いった極めて限定的な場合にのみ権利濫用の抗弁が許されると解する。
　準特１０４条の３及び商標法４７条の規定の存在を前提に、これらの規定
を超越して例外的に権利濫用の抗弁を認めようとするのであるから、特
許法１０４条の３新設以前に適用されていたキルビー事件最高裁判決に基
づく権利濫用の抗弁における「明白性の要件」をより厳格に適用するこ
とは是認されると考えられる。
５．おわりに
　以上、検討したように無効理由を有する商標権の行使に対して、これ
を理由とする抗弁を、商標登録無効審判請求の除斥期間が経過した後に
主張することができるか否かについて、私見によれば、準特１０４条の３
に基づく無効の抗弁は認められないものの、標識法としての商標法の特
異性を考慮し、登録商標が名目的使用に近い状態でのみ使用されている
という事情や、一定の限定された地域的範囲においてのみ使用されてい
るという事情がある場合等に限り、無効理由の存在が「明白」であると
して、例外的にキルビー事件最高裁判決に基づく権利濫用の抗弁は認め
られると解される。
　この除斥期間経過後の抗弁の問題は、創作法である特許法において設
けた特許法１０４条の３の規定を、標章法としての特異性を有する商標法
の中に、読み替え等何らの手当てもなくそのまま準用したことに端を発
していると思う。確かに、権利主義、審査主義、先願主義、審判制度等、
制度の枠組みを共通にする特許法の構成を基礎として、その規定の多く
を商標法において準用する法制は制度設計上の利点も多いといえ、その
法制自体を否定するものではない。しかし、創作法としての特許法と標
論　　　説
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識法としての商標法とは根本において相違する部分を有しているのであ
り、準特１０４条の３の規定に限らず、立法・法改正作業において商標法
への特許法の規定の安易な準用は厳に慎むべきであり、準用にあたって
は商標法の特異性を十分に見据えた手当てが必要であろう。
　したがって、無効理由を有する商標権の行使に対する、商標登録無効
審判請求の除斥期間経過後の無効の抗弁についても、現実の使用によっ
て実質的保護対象である業務上の信用が標章に化体するといった商標法
の特異性に十分配慮した上、早急な立法的解決が望まれる。
